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[論文要旨]
動産の即時取得制度は，フランス民法典において初めて法典化されたが，その際に，フランス
慣習法上の「動産は追求されることなし (meublesn'ont pas d巴suite)Jという法格言，パリシャ
トレ裁判所の「動産に関しては，占有は権原に値する(lapossession vaut titre) Jという判決，
ゲルマン法の法格言「手は手を守らなければならない (Handwahre Hand) Jなどが，同じ意味
を持つものであるとしてその基礎に置かれた。本稿では，その中の「動産は追求されることなし」
の中世における意味について考察をし，古代から中世にかけてのゲルマン社会においても，物の
返還を求めことのできる可能性は存在し， ["動産は追求されることなし」は，l3世紀ごろの担保
制度である一般的財産拘束(l'obligationgenerale)の合意をしていた債務者が，自己の動産を第
三者に譲渡した場合に，その債権者は当該動産を追求できなかった， ということを主たる意味と
し当該法格言は即時取得制度とは本来は無関係なものであった。そのように，即時取得制度は，
ゲルマン法的な歴史の産物ではなく，近世から近代にかけての時代の，当時の社会・経済的な要
請に沿って，生み出された枠組みであったと考える。
[キー ワー ド Meublesn'ont pas de suite，動産の返還請求，即時取得，一般的財産拘束，抵当
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一，はじめに
わが国の民法 192条以下に規定される，いわゆる動産の即時取得制度は，近代法典の多くにお
いて一般的なものであるが，それが初めて法典化されたのは，フランス民法典においてであった。
その起草の過程で，フランス慣習法上の「動産は追求されることなし (meublesn'ont pas de 
suite) Jという法格言と，パリシャトレ裁判所の「動産に関しては，占有は権原に値する(la
possession vaut titre) Jという判決，ゲルマン法の法格言「手は手を守らなければならない (Hand
wahre Hand) Jなどが，同じ意味を持つものであるとされそこから，現在の即時取得制度で
あるところの，動産の本来の所有者が，自己の所有する動産を自らの意思により他者に委ねた場
合(占有委託物の場合)には，委ねた相手から取得した者に対して当該動産の返還を求めること
ができないが，動産が第三者による窃盗にあったか，所有者自身が遺失したというような場合(占
有離脱物の場合)には，当該動産を取得した者に対して，一定の条件の下ではあるが，当該動産
の返還を請求することができるという，現在の動産の即時取得制度の枠組みが形成された。
ところで，即時取得制度の問題となる場面では，所有者の静的な利益と動産の取得者ないしは
1 Merlin de Douai. REVENDICA TION in Recueil alphabetique de questions de Droit. t. m . 4'.ed.Paris. 1828. 
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取引の安全の動的な利益とが衝突をする。両者のいずれを保護するかということは，時代や地域
によってさまざまであるが論文等においてこの問題が扱われる場合に，その著者がいずれの
利益をより保護するべきだと考えるかによって，上に挙げたような法準則の歴史的な意味を巡る
考察は，全く異なるものとなる。
この点について，金山教授がブルジョンの位置づけ・解釈についてであるが， Iブルジョンの
位置づけ・解釈が分かれるのは，現行法において論者のとる立場を正当化する(権威づける)た
め無意識のうちにもブルジョンをして言わしめているからではないかと思える場合が多い。たと
えば，ベムランが，動産取戻請求権の存在の歴史的普遍性を強調して，ブルジョンの立場をシヤ
トレ判例を変質せしめた点で孤立したものと捉えるのも，ベムラン自身が現行法上実践的に所有
者の静的利益をより保護せんとしたからに外ならない。このような見解をみるとき，そこには学
説史研究の困難さが物語られているように思える。すでに 《動産占有の原則〉については，ブ
ルジョン学説の解釈の「学説史」すら可能なほどの研究がなされているので，一層，この感が強
い。J3とt旨摘を行っている。
この領域における歴史的考察は，そのような性格を帯びたものであるのかもしれない。しかし
両方の立場の見解は，フランス国内においても，必ずしも平等に扱われてきたとは言えない。そ
して.通説として述べられている事柄が，確かにそれが現行法との接合においてもっともらしい
ものであっても，ある部分では史料と整合しないところがあるかもしれない。
本稿においては，これらの法格言のうち，フランス慣習法上の「動産は追求されることなし
(meubles n'ont pas de suite) Jという法格言を中心的に取り上げ，その意味したところについて
検討を行う。
他の， I動産に関しては，占有は権原に値する」という法格言については，パリシャトレ裁判
所でどのような文脈で用いられたのかについては議論が多く，圏内でも紹介がなされている
しまた，民法典に旧 2279条(現 2276条)として規定が置かれた後，サレイユによって整理
がなされるまで 5多くの学説が乱れ飛び、，盛んに議論が行われたところであるが，その点につい
ては，他稿において取り扱ったためここでは詳しくは言及しない。また， Hand wahre Hand 
を巡る議論についても，同様に，詳しくは言及しない。
結論を先に述べると，さまざまな著者によってすでに指摘されているところではあるが，即時
取得制度は，ゲルマン法的な歴史の産物ではなく，近世から近代にかけての時代に，当時の社会・
2 拙稿「善意取得に関するヨーロッパ各国法制度の比較」明治大学法学研究論集第37号 (2013年)277頁。
3 金山直樹『時効理論展開の軌跡一民法学における伝統と変革 j (信山社， 1994年)274頁。
4 たとえば，金山・前掲注 (3)247頁以下など。
5 Raymond Saleilles， De la possession des meubles -etudes de droit allemande et d己droitfrancais -， Paris， 
1907. 
6 拙稿「現代的視点の下での善意取得制度の諸問題一欧州統ーの議論とオランダ，ケベックの新民法典の示唆を
得てー」明治大学法学研究論集第36号 (2012年)151頁。
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経済的な要請に沿って，生み出された枠組みであったと考える。
以下においては，まずは，ゲルマン法における動産の追求についての制度を，主としてゲルマ
ン部族やそれと連続性を持つ国や地域において用いられていた法典や慣習法について.概観を
し，続いて，フランスにおける「動産は追求されることなし」の意味をめぐる見解を紹介してい
ー ゲルマン法における動産の追求
(1)概要
従来，動産の返還請求と即時取得・善意取得をめぐる文脈では，一方で、は，物の所有者に，そ
の占有喪失の態様に関わらず，物の返還請求を認める(ローマ法的なヴインデイカチオ原則)法
状況と他方では，動産については，例外的な場合を除いて(盗品，遺失物)，所有者は返還請
求ができないという(ゲルマン法的な Handwahre Hand準則)法状況が，起源として存在して
おり，それらが，影響しあいながら歴史的に変遷をし，現在の法制度を形成してきた，というこ
とが述べられる 7。この場合，ゲルマン法的な Handwqhre Hand準則が存在したということの
根拠として，従来，ザクセン州における慣習法の収録されたザクセンシュピーゲjレの第2巻第
60章の規定が最も頻繁に挙げられてきた 80
しかし，ゲルマン国家の法を検討する際には，そのローマ法との関わり方によって， 3つのグ
ループに分けて検討する必要がある。すなわち，ローマ法と接触し，その影響を強く受けた(1)
西ゴート型，ローマ法との接触はあったものの，その影響は部分的にしか受けなかった (2)フ
ランク型，ローマ法との接触をほとんど持たなかった (3)ザクセン型である。
従来は，ローマ法とは異なるゲルマン法の特徴として， Hand wahrw Hand準則について言及
される際に，その根拠として，ザ、クセンシュピーゲルや，現在のドイツの地域にあたるハンブル
クやリューベックの都市法が挙げられてきた。しかし， Hand wahre Hand準則がゲjレマン部族
の伝統であったと言うためには， (3)のグループだけではなく 他の二つのグループにおける動
産の追求制度についても検討する必要があるだろう。
7 田島)11( r民法一九二条の研究~ (立命館出版部， 1933年)，拙稿「動産の追求に関する法的対応、の変逃J明治
大学法学部研究論集第34号317頁など。
8 ザクセンシュピー ゲル第2巻60章
「いずれかの人が他人に馬または衣服またはなんらかの動産を貸しまたは質入れした場合，いかなる仕方であ
れ彼がそれを彼(自身)の意思をもって彼のゲヴ‘ェーレから手放した以上，それを自分のゲヴエ}レの中に持
つ(にいたった)者がそれを売却しまたはそれを質入れしまたはそれを賭け失い，またはそれが彼から窃
盗もしくは強盗されるとしても，かつてそれを貸しまたは質入れした者は.彼がそれを貸しまたは質入れした
相手方に対する以外，それについていかなる請求権(vorderungen)をも持つことをえない。」
訳については，アイケ・フォン・レプゴウ(久保正幡=石川武=直居淳共訳)rザクセンシュピー ゲル・ラン
ト法.1(意iJ文社.1977年) I 60に拠った。
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(2)西ゴー卜型
西ゴート王国最初の成文法典であるエウリック法典では.その294条で¥「売られた物に関す
る争いが引き起こされる場合には，その物が他人の物であることが確かで、あるならば，決して所
有者は不利益を受けない。 2そして，あえて他人の所有物を売る者は，倍額を(所有者)に支払
わなくてはならず，それにもかかわらず，買主に受け取った購入価格を償還する。…J9と規定
しており，この規定が，後の立法作業の際にも.古法として引き継がれていくことになる円こ
れらの規定は，上で見られるように，所有者が不利益を受けないと規定されているに過ぎず，
Hand wahre Hand準則が西ゴートにおいても変わらず用いられていたと主張する立場からは，
以上の規定は，物の返還請求については言及がなされておらず¥代わりに，他人の物の売主に金
銭での賠償を義務づけているのであるから，まさに，物の返還請求は存在せず，物の売主に対す
る人的な訴えのみが認められていたと解釈がなされ， Hand wahre Handの伝統が西ゴートにお
いても存在したということの根拠とされる。他方で，西ゴートにおいては物の返還請求が認めら
れていたと主張する立場からは，返還請求が可能であることは自明であるから明文化されていな
いにすぎず，所有者が不利益を受けない，と規定されていることをもって，所有者の下に動産が
返還されるということを前提としその上で，所有者の物を売った者があえて他人である所有者
の物を売ったという場合には，所有者のその売買価額の倍額を賠償し，購入者には売買価額を償
還しなければならない， と理解する。この点について，スペインにおいては，後者の見解の方が
より支持されているように思われる。
なお， 13世紀中頃には，カスティーリャでボローニャ大学などに留学した法学者らによって，
七部法典 CSietePartidas)が編纂されており，そこでは，ローマ法の影響を色濃く受けた形で，
「他人の物が販売されたならば，所有者はその手中に物のある買主に請求しうる。」と，一般的な
物の返還請求を認めたうえで，続いて，そのような訴えが提起された買主は，売主を証人として
立て，訴訟に参加させることができる旨が規定された 110
9 CE289 
“Quoties de vindita re commovetur， sialienam fuisse constiterit， mullem domino praeiudicium comparetur 
2.Et domino qui vendere aliena praesumserit duplum cogatur exsolvere， nihilominus emptori quod accepit 
praetium redditurus; 3・イ'
10 近松洋男「スペイン最古法典Fuero]uzgoの注釈」京都外語大学研究論叢38巻(1992年)300頁以下，山田
信彦『スペイン法の歴史j(彩流社， 1977年)129頁以下，拙稿「善意取得制度の再考 スペイン民法の示唆
を得てー」明治大学法学研究論集第35号243頁以下を参照。
1 Partidas 5.5.3 
“Si la cosa agena fue vendida que el dueno della la puede demandar a aquel en cuyo poder la hala: Cosa 
agena vendiendo un ome a otro， aqu巴1cuya fue poder la demandar al comprador a quien la halo. Pero si el 
comprador dixere， a aqu巴1que gela vendio， que le venga a defender en juyzio para ampararla， obligandose a 
fazer derecho sobre ela bien asi como si la el touiesse: entonce el demandador， non ha razon de la deman-
dar al comprador， ante dezimos que la debe d巴mandaral que la vendio: e dexar estar en paz，旦1que la 
compro. E siel vendedor， non quisiere entrar en el pleyto con el demandador sobre la cosa: entonce puedela 
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以上のことから，ゲルマン部族が西ゴート王国を建国したことにルーツを持つスペインの地域
では，ローマ法から強い影響を受けていたこともあり， (古代については争いがあるだろうが，)
中世においては，物の返還請求が認められていた。
(3)フランク型
ゲルマン法の中で，フランク型に分類されるのは，現在のフランスからドイツ西部にかけての
地域において用いられていた諸法である。
これらの地域では，とりわけ，部族法を法典化した，いわゆる「卑俗法典」が用いられた成文
法地域が用いられていた成文法地域仁法典化がなされずに慣習法として法が用いられていた慣
習法地域とが混在していた。
これらの地域で，リブアリ一族のリブアリ一法典 (LexRibuaria)やバイエルン族のバイエル
ン部族法典 (LexBaiuwariorum)においては 動産の返還請求が認められている。
たとえば，バイエルン部族法典によると，第16章第1条で， rもし誰かが，男奴にても女奴に
でもまたいかなる物にでも，他人の物をその所有者の意思によらずして売りたるときは，彼は法
律に従ひてこの物を返還すべく，且つ他の同価値の物を附加すべし。しかしてもしこの物を発見
し得ざるときは，同価値の物二つを返還すべし。J12と規定され，続く第 16章第4条で，先に挙
げたエウリック法典の規定をもとにして 13 r売られた物につき争ひが生じたる場合にはいかな
る場合にでも，もし他人の物なりしことが明かとなりたるときは，何びとも所有者の不利益にこ
れを取得すべからざる。しかして他人の物を売るの不法をなしたる者は，所有者に二倍額を支払
うことを強制せらるべく，しかも彼が受領したる代金を買主に返還すべし。…」と規定されおり，
原則としての物の返還請求を認め(同時に，価値の二倍額の金銭を物の売主に科し)，物の返還
によって買主に生じる不利益(物の購入代金)は，売主から返還される。
リブアリ一法典については，第75章に売主から返還される「発見せられたる物又はそれを追
ふ者」についての規定が置かれるが 14 ここから，物の追求が予定されていると考えられる。
では，中世の北フランスにおいて，動産の追求はどのようになされていたのであろうか。フラ
ンスの北部は，慣習法が用いられており，あまり，法史料が残されていなし、。そのため，当時の
法状況についての研究は，他のゲルマン部族ーとりわけドイツーの法状況を参考にしながら，ま
た，現在の制度と接合するように，少ない註解や慣習法書を分析していきながら，当時の法状況
demandar al comprado. Pero en saluo finca su derecho al comprador， de afincar por juyzio al vendedor， que 
faga s担 a，la cosa que le vendio." 
12 世良晃志郎『バイエルン部族法典.1 (創文字土， 1977年)309頁。
13 しかし編者がcomparareを取得するという意味で誤解したため.エウリック法典では， r所有者は不利益を
受けない」とされていた箇所が， I所有者の不利益にこれを取得すべからず」と，書き改められている。世良・
前掲注 (12)318頁。
14 久保正幡『リブアリア法典.1(弘文堂， 1940年)106頁。
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を，いわば導き出すという研究が行われていった。
それらについては，次の章で検討する。
(4)ザクセン型
ザクセンにおいて通用していた法を示す最も著名な史料は.ザクセンシュピーゲJレである。す
でに言及したその第2巻第60章の規定が，まさに，現在の即時取得制度のルーツの一つであり，
占有離脱物と占有委託物とを分けて処理を変える枠組みの基礎となっている。
ザクセンシュピーゲル及びHandwahre Hand準則についての研究は， ドイツの法史家によっ
て多くの研究がなされており，わが国においても紹介されているところであるため，ここでは詳
細には触れないが， Hand wahre Hand準則の表れであると言われるザ、クセンシュピーゲルの当
該規定について，同じザクセンシュピーゲルの第2巻第36章第5節やマクデブルク・プレスラ
ウ体系参審人法の規定を参照すると，誰に対して訴えを提起するべきかを定めた訴訟法上の規定
である， と解釈を行う見解 15があることについて指摘するにとどめる。以上のように考えるの
であれば，ザクセンにおいても，所有者の物の追求は可能であったことになる。
(5)小括
かつては，法源における物の返還請求についての沈黙とザクセンシュピーゲルなどの限られた
史料から，ゲルマン法においては，物の返還請求が認められていなかった，ないしは，盗品(遺
失物)を除いて物の返還請求が認められていなかったと考えられてきた。
しかし以上のように，ゲルマン国家及びゲルマン国家との連続性を持つ国家と地域における，
動産の追求を巡る制度について極めて雑駁ながら備搬してみたところ，いくつかの法律やその地
域の法状況については争いがあるところではあるが，動産の追求の遮断あるいは Handwahre 
Hand準則がゲルマン法に固有の法状況を表していると考えるのではなく，むしろ，ゲルマン法
系に属する多くの国と地域において，物の返還請求が認められていたということができる。
その大きな理由として，西ゴート族をはじめとして，ゲルマン部族にも相当程度のローマ文化
やローマ法が影響を与えており 物の返還訴権の認められていたローマ法が流入しまた，そう
して作成されたゲjレマン部族の法典が他のゲルマン国家へと影響を与えていたことが考えられる
が，そもそも，動産であっても， 自分の物が他人に奪われた場合に.その所持する者に対して自
分の物の返還を求めようとすることは，およそ通常の感情であったのではないだろうか。
しかし.物の返還請求を認める法文が存在する一方で、，後の時代の人たちによってゲルマン社
会では物の返還請求が認められていなかったと考えられる根拠となった法格言が存在する。以下
15 Karl Friedrich Eichhorn， Deutsche Staats-und Rechtsgeschichte， Bd. 1I ， Gottingen， 1843， S.450 ; Erik Anners， 
Hand wahre Hand -Studien zur Geschichte der Germanischen Fahrnisverfolgung， Lund， 1952; Werner 
Ogris， Hand wahre Hand， in:HRG， Bd. 1 Berlin， 1971. 8.1928. 
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では，フランスにおける物の返還請求の遮断，不存在という法状況が存在したと考えられる根拠
となった meublesn'ont pas de suite (meubles n'ont point de suite. mobilia non habent 
sequelamなどいくつかのヴァリエーシヨンがある)という法格言について，その意味するとこ
ろについて通説を形成したジョベーデユヴアルの見解を初めに紹介し，それに異を唱えたファ
ン・ベンムレンの見解と，さらにそれに反論をして通説を確固としたものにしたメルクの見解を
紹介する。それに続いて，比較的近時，通説的見解に異議を唱えたポスの見解について紹介をす
る。
meubles n'ont pas de suiteの意味をめぐる学説
(1)ジョベ-デュヴァル (JobbふDuval)の見解
フランスにおける，動産に対する追求をめぐる議論に多大な影響を与え，現在の通説の基礎と
なっているのが，ジョベーデュヴァルの研究である 160
ジョベ‘デュヴアjレは，ローマ法の継受以前の 11世紀から 13世紀の時期には，フランスにお
いては一般的な動産の返還請求は認められておらず， ドイツの法史学者によって考えられてい
た. Hand wahre Handに等しい法状況がフランスにおいても存在し，それを表現しているのが，
「動産は追求されることなし (meublesn'ont pas de suite) Jであると主張した。
その根拠として a.ブー ルジ、ユの'慣習法 (Tresancienne coutume de la ville et septene de 
Bourges et du pays de Berry)において訴えが列挙されている中に (Art.55)17動産の取戻訴権
が挙げられていない点をまず挙げ 続いて.b.盗品や遺失物に関しては訴えが存在したが，それ
らは，所有者が自ら自己の動産を他者へと委ねた場合には用いることができないこと，さらに，
c. I動産は追求されることなし」という文言が，多くの法源において見られ，その意味については，
テリアン (Terrien) のノルマンデイー慣習法についての註解 18や，ボエリウス (Boerius.
Boyer. Bohier) 19やベシャン・ド・プレサック (Bessiande Pressac)の解説 20を読めば.動産
の所有者が，契約のない第三者に対して物の取戻訴権を提起できないと述べていることは明らか
である，ということ，また. d. r裁判および訴訟に関する書(]jvrede J ostice et de Plet)，J 21に
おける，借主が目的動産を質入れした場合と. rエルサレム王国裁判例 (LesAssises de la cour 
16 E. Jobbe-Duval. Etude historique sur la revendication des meubles en droit francais. Paris. 180. 
17 Bourdot et Richebourg. Noveau coutumier general ou corps des coutumes generales et particulieres de 
France. Paris. 1724. t. m .p.80. 
18 Guillaume Terrien.Commentaires du droit civil tant public que prive observe au pays et duche de Nor・
mandie. Rouen. 1654. p.258. 
19 Nicolas de Bohier (Boerius). In consuetudines generals Bituricenses Turonenses ac Aurelianenses. Paris. 
1529. ~ 7. folio 35. 
20 Jean Bessian de Pressac. Arvernorum consuetudines. Lyon et Clermont. 1548. ch. X VJl . des prescriptions. 
art.1. p.l25 
21 L.X lX.t. XXXV.~3. 
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des Bourgeois du royaume de ]erusalem)j 22における，借主の下で差し押さえられた動産に対
して所有者に取戻訴権を認めない例があること さらに， e.l6世紀の慣習法において動産に関す
る取得時効の期聞が述べられていないことの理由を，それ以前の時代には，そもそも動産の返還
請求自体が認められていなかったことに求める他， f.フランス中部の市の法の多くにおいては，
定期市や公開市場で盗品及び暴力によって奪われた物を購入した買主に，物を盗まれたかあるい
は奪われた者が返還を求める場合には，買主に購入価額を償還することが必要とされるというこ
とを認めているが，これは，自分の意思に基づかずに動産が奪われた場合にのみ返還請求を認め
ていることの証左であること， g.慣習法の中には，リールのように，動産の所有者に返還請求を
認める例もあるが，それは，ある時期から動産の返還請求が認められるようになった証拠にはな
るが，古典的なゲルマン法の意味を明らかにするうえでは関係がないこと，を挙げる 230
その後， 14世紀のローマ法の継受以後は，いったんは動産の返還請求が一般化されたが，取
引の安全を害するなど不都合が生じたために ブルジョンが模範としたパリのシャトレ裁判所の
「占有は権原に値する」という判決に見られるように 24 ゲルマン法的な返還請求の制限が形を
変えて再び現れ，それが旧 2279条，旧 2280条という形で民法典中に立法化され，現在に至って
いるという歴史を構成したお。
なお， I動産は追求されることなし」という法格言については，ローマ法を継受した際に，意
図してかどうかはともかくとして，これに「抵当によって (parhypotheque) Jという文言が付
け加えられ，意味を変容させながら，立法の際には 2119条に規定された，という 260
(2) ファン・ベンムレン (vanBemmelen)の見解 27
これらの見解に対して，真っ向から反対をしたのが，ファン・ベンムレンである。彼は，即時
取得制度の存在によって，動産の所有権が脅かされており，ひいては，現代の文明や，財貨の移
22 Ch.XL 
<Ici dirons la raison de celui qui preste son cheval ou sa mule a celui qui est pleges a autre ou est en dete et 
comment on lipeut prendre par dreit la beste. Bien sachies que ce un home preste une soue chevauchure a 
un autre home et celui a qui ill'a prestee li dit : demain vos rendrai la vostre chevauchure et vos l'en loices 
mener et il est tes hom que soit en dettes ou pl巴gesa un autre home : celui home a qui il巴stpleges ou en 
dette li puet bien tolir votre chevauchure et payer se， par droit巴tpar l'asise de la terre. >>また， LXXXN 
も同旨。
23 Jobbe-Duval，op.cit心p.l65-170.
24 Francois Bourjon， Droit commun de la Fr叩 ce巴tla coutume de la Paris reduits en principes， nouv.ed.，Paris， 
1747， I.m.t.22.Ch.5.p.1094. 
25 Jobbe-Duval，op.cit.，p.l80 s. 
26 Jobbe四Duval，op.cit.，p.237.
27 Pieter van Bemmelen， Le system de la propriete mobili色re，Paris-Leyden， 1887.なお，彼以前にすでに， r動
産は追求されることなしJの意味について，同様に考えていたものとして， Denyssen， De paroemia iuris 
hodierni {mobilia non habent sequelam} ， these Leyde， 1799があった。
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転や分配に閲する秩序を脅かしてしまうという問題意識から出発をし，動産の即時取得制度を攻
幣.する 280
その過程において.彼は，動産の即時取得制度は，現代社会の経済発展に必要とされた制度で
あるとともに.ローマ法に対するゲjレマン法の優先という見地から歴史的なアプローチでもって
正当化されてきたといということを指摘し しかし，そうしたゲルマン法との歴史的な結び付き
は誤りであるという。
すなわち，民法典に置かれている「動産に関しては，占有は権原に値する」という規定は， I動
産は追求されることなし」や Handwahre Hand準則をその起源とするものではないと述べた。
本稿で問題としている「動産は追求されることなしJについては，彼は，所有権者の追求に関
係したものではなく，当初は債権者の追求に関係したものであったという。
後に 16世紀になって， I動産は， <抵当によっては》追求されることなし」という法格言が見
られるようになるが，ジョベーデュヴァルの述べるように，当初は「動産は追求されることなし」
によって表現されるように，動産の追求は一般に認められていなかったが，その追求の遮断され
る範囲が狭められたと考えるのではなく， I動産は追求されることなし」という文言が用いられ
るようになったのがそもそも 14世紀， 15世紀であり この頃にはすでにフランスではローマ法
の継受がなされており，物の取戻訴権については，動産であるか不動産であるかを問わずに認め
られており，本文言は，動産に担保 (hypotheque29) を設定していた債権者が担保としていた
動産が債務者の手元から離れて第三者へと譲渡されてしまった場合には.当該動産を追求できな
い， という意味を有していたと考える 300
その根拠として，最初に，彼は， 14世紀のパリシャトレ裁判所の著名慣習 (Coutumes
notoires du Chatelet de Paris)の一節を挙げる。そこでは， r動産は追求されることなし」とい
う法格言は， I動産は， とりわけ，それが正権原かつ善意で取得された時，少しも追求されない。
…執行がなされたため，いずれかの債権者が，財産拘束のされた財を売って引き渡した場合には
¥その財は，買主に対して追求されえない…J31という文脈において登場し，ある債権者によっ
て差押えがなされた後に，他の債権者が財産を売ってしまった場合に，取得者が正権原かつ善意
で取得した場合には，差押えを行った債権者は売られた動産を追求できないということが規定さ
れているのであり.物の返還請求が問題とされているのではなく，ジョベーデュヴアルによって
28 van Bemmelen. op.cit. p.l s. 
29 ゲルマン法由来の担保制度が，ロー マ法からの抵当市IJ皮の流入によって.hypothequeと呼ばれるようになっ
ていく。 Aデユマ(塙浩訳Hフランス古法における債務法史Hフランスイ責務法史J(信山社. 1998年)525頁。
30 van Bemmelen. op.cit目.p目346s. 
31 Coutumes notoires art.23 
“meuble n'a point de suite et mesmement quand il est tenu a iuste titre. et a bonne foy ; lacoustume est 
vraye ou cas que par executlOn aucun creanCl巴rauroit vendu et livre les biens de son oblige. sans opposition 
pour sa debte. ils ne pourraient estre suivis sur l'acheteur." 
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引用されるような，所有者による返還請求については述べられていないという 320
また，これと同旨のものとして，ジャン・デ・マールの判決書 (Decisionde J ean Des 
Mares)や 33 r動産を購入し，占有を手に入れた者は，債務者が誰からどのような金額を借り
ていても，動産が債務者の手の外側にある以上は，財産拘束のなされる動産の保持者として，訴
追されえない。なぜならば，動産は追求されることがない.…からである。」と規定する 1411年
のアンジ、ユー慣習法の288条 34も挙げる 350
続いて，マスエリウス (Masuerius，Masuer)，ルビ、ユツフ (Rebuff)，フエロン (Ferron)， 
ダルジヤントレ (d'Argentre)，コキーユ (GuyCoquille)，ピトー (PierrePithou) ，シャロンダ・
ル・カロン (Charondasle Caron)，ロワソー (Loyseau)，ブロドー (Brodeau) らの著者たち
を挙げ， 15世紀から 16世紀にかけての著者たちも， r meubles n'ont pas de suiteJのrsuiteJは，
r suite par hypothequeJの意味を含んで、解釈しており，債権者の担保に関連した文脈で理解され
ていたという 360
また，ジョベーデュヴァルによって，所有者による動産追求の遮断の意味で同法格言が用いら
れたという根拠として引用された，ボエリウス，ベシャン・ド・プレサックについては，前者は，
3年の取得時効が， 16世紀のはじめに， 30年の取得時効へと変わったと述べており，さらに後
者は，ボエリウスの説明を紹介したのち，その理由を，動産の取得者は「動産は追求されること
なし」という慣習法により保護を与えられたのであるから， 3年の取得時効の期間は必要なかっ
たのだと説明されていることに対して，慣習法において，動産の追求が認められていなかったの
であれば，そもそも取得時効の用いられる余地はないのだから，そうした規定があることが奇妙
であるし，後者の説明も，少しも満足なものでないという 370
したがって，以上のような考察を元にし，動産の追求を遮断する制度は，ゲルマン法には存在
しなかったのであり，一般的な動産追求が認められていたと結論付けた。
(3) メルク(1¥Aerk)の見解お
以上のファン・ベンムレンの研究は，極めて鋭い視点を持ったものであったが，ジョベーデユ
32 van Bemmelen， op.cit.， pp.347-348 
33 van Bemmelen， op.cit.， p.348. 
34 Coustume et stiles d'anjou et du maine de 1411. art.288 
“Celui qui achata meuble et en prend la pocession， sile vendeur doibt a aucune somme de deniers， l'achateur 
n'en peut estre poursuy comme detenteur de tel meuble oblige， puisqu'i! est hors des mains du debteur: car 
m巴ublen'a point d巴suyte....
35 van Bemmelen， op.cit.， pp目349-350.
3陥 vanBemmelen， op.cit.， p.350 s. 
37 van Bemmelen， op.cit. pp.351-352. 
38 Walther Merk， Die Entwicklung der Fahrnisverfolgung im franzosischen Recht， Reinisches Zeitschrift fur 
Zivil-und Prozessrecht 7，1915.8.81.173 
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ヴァルをはじめとした支配的通説に対する歯に衣着せない批判と，その論証の粗さのために，通
説の側からの批判を浴びせられることになるお。たとえば，メルクは，ファン・ベンムレンの試
みた立証は失敗に終わったと評した。というのも，ファン・ベンムレンの提示した法源の箇所は，
一部は不確かであるために，動産追求を制限せずに認めることに肯定するのにも否定するのにも
用いることができず，また，一部は盗品と遺失物の場合における返還請求についてしか述べてい
ないものであるという 400
メルクも，ジョベーデュヴアルの見解を基礎とし，現代の即時取得制度の根底に.1000年に
渡るローマ法的な無制限的な動産の追求と，ゲルマン法的な制限的な動産追求との相克の歴史を
認めるとともに，さらに精織化し，その牙城を強固なものとした。
すなわち，ローマ法の影響の及ばなかったフランス北部の慣習法地域では.10世紀から 14世
紀までの聞は，ゲルマン法慣習に従って動産の追求は，遺失物と盗品の場合にしか認められてい
なかったが. 14世紀にローマ法の無制限な動産追求が侵入をすると. 15世紀には，それは，慣
習法に優先されるものとして貫徹されるようになる。ところが.17世紀や18世紀になると，ジヨ
ベーテゃユヴァルの述べたように ゲルマン法の側の反動的な思想と，動産の返還請求の氾濫に
よって取引の安全が害されるといった事態の頻発に対応するために，ブルジョンによって紹介さ
れたパリシャトレ裁判所の判例における. I動産に関しては，占有は権原に値する」という準則
の形でゲルマン法への「回帰」が起こり，それが法典編纂によって民法典に採用され，現在の即
時取得制度に至っていると考える。
本稿で取り扱っている「動産は追求されることなし」という法格言については. 1411年のア
ンジ、ユー慣習法などのように，史料の中にしばしば，抵当によってという制限の付されていない
「動産は追求されることなし」という表現が見られる点や. 15世紀の注釈の一部においても抵当
によってと制限のされていない同法格言が見られる点などを挙げて，中世フランスにおいて当該
法格言が一般的な意味，すなわち，動産の追求の遮断という意味であったということを主張した。
その根拠として，彼は，まずは，問題となっている法格言の用いられたのと同時代の他のテキス
トのいくつかにおいて.I suiteJゃ IpoursuiteJという言葉は，ファン・ベンムレンの主張とは
異なり，家畜や物などの後を追うという文字通りの意味で用いられているということを挙げ， し
たがって，抵当による追求を意味せず，文字通りの意味であったとする 41。
また，慣習法においては. rノルマンデイー大慣習法書 (Grandcoutumier de NormandieH 
や『ブールジ、ユ慣習法書Jが訴えを列挙する中に，物の返還訴権が挙げられていない他.rエル
サレム王国裁判例』や『聖ルイ法令集 (Etablissementsde St. Louis) jにおいては，刑法上の窃
盗の訴えと民事では遺失物の返還に関する訴えしか言及されていないこと，ローマ法の影響を受
39 P. Voilet. Histoire du droit francais. 30 ed. Paris. 1905. p.620. 
40 Merk. a.a.O. S.86. anm.1. 
41 Merk， a.a.O.S.91 f.
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けていたピエール・ド・フォンテーヌの『友への助言集.142も，仮にローマ法的な返還の訴えが
存在していたならば言及していたはずなのに，盗品に関する訴えにしか言及していないとい
λ43 ノ。
確かに，ボマノワールのボーヴェ慣習法には，物の返還請求が可能で、あるように述べられてい
るが，ボマノワールは純粋に当時の慣習を収録していたのではなく，随所でローマ法の考えが加
えられたものであると考えた。
四， A.G.ポスの見解
(1)概要
ポスは，以上のような，問題の法格言が， Hand wahre Handにあたる法状況を表していると
考える伝統的かっ通説的な見解に対して異を唱えた。ポスの見解の概要を述べると， r動産は追
求されることなし」という法格言は 債権者と債務者との間で一般的財産拘束の合意がなされて
いても，債務者が自己の所有する動産を売却してしまった場合には，その債権者は当該動産を追
求することができないし，また，債務者に対して複数の債権者が存在する場合に，一般的財産拘
束の合意をしている債権者が，競合する他の債権者に先立つて債務者の動産から優先的に弁済を
受ける効力を有しない，ということを意味しているというへ
ポスは，その根拠として， r動産は追求されることなし」という法格言が， 14世紀から 16世
紀の著作の中で， どのような文脈において用いられているのかの検討を行い，続いて， 14世紀
から 15世紀にかけての聞に，どのような意味で用いられていたのかを，その時代背景に沿って
明らかにしていく。
(2) meubles n'ont pas de suiteの用いられる場面に関する検討
通説に従うと， r動産は追求されることなし」という法格言は，物の返還請求が原則的には認
められなかったということを意味すると理解されているが，ポスは この法格言はそもそも物の
返還請求に関係するものではないという。
その根拠として，まず，彼は，動産は追求されることなし，という法格言の見られる慣習法を
分析する。最初に，ファン・ベンムレンによっても引用されたパリシャトレ裁判所の著名慣習
(Coutumes notoires)の一節を挙げる 450
また，同じく 14世紀に作成されたフランス大慣習法書 (GrandCoutumier de Jacques 
42 Peter de Fontaine (Marnier). Conseil a un ami. Paris. 1846. vnふp.68s. 
43 Merk. a.a.O.S.86 f 
44 A.G.Pos. Meuble n'ont pas de suite -Le sens originaire de cette regle en droit fr叩 cais.in Tijtschrift voor 
Rechtsgeschiedenis 41 (1971) p.45. 
45 Pos， op.cit. p.47. 
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d'Ableiges)の写本においては， rテイティウスは，君に対して，・・・ある原因(cause)のため.
ある特定の日から，その日までは，彼は動産を得て，ぞれ以来持っていたのだ、が，財産拘束を受
けた。君が執行を行う前に，彼の債務のために動産は移転させられていない。彼は私に，その全
ての動産またはいずれかの販売をし，与え.引き渡した。私は，それらを，テイテイウスの手の
中から手に入れ，持っている。君は私に，対人訴権ではない担保物対物訴権 (action
ypotheque)で追求することができず，自己の債権のために私に執行を行うことができず，君は
人的な権利も物的な権利も主張することができない。なぜならば，慣習は，それらが債権者に不
正行為を行う (frauder)ために譲渡されたのでなければ，動産は追求されることがない，とい
うものであるからである。J46と規定され，これも，物の返還請求の関係するものではなく， 1:資
格者の差押えの後に仙務者が担保目的物である動産を第三者に移転した場合が問題となっている。
さらに，パリ品商法院とシャトレ裁判所の，訴訟手続法例集 (Style) を引用する。前者の，
1330 :q~にドウ・ブルイユ (Du BreuiOによって編纂された『パリ最高法院訴訟手続法例集 (Stilus
curiae parlamenti).1においては，動産は追求されることなしという慣習に関する記述は，一般
的財産拘束 (generalemobligationem omnium bonorum)がなされていても，他者に移転された
動産は.抵当によっては (perhypothecam)追求されえない，ということを意味していると述
べられており 17 後者においても，動産は追求されることがなく，動産の占有者がそれを獲得す
ることができる旨が述べられた後，不動産においては優先権が含まれる旨が述べられており 48
前者と同様に，担保について述べられていることが伺われる 490
続く 15世紀 16世紀になると，すでに見たように， r動産は追求されることなし」という法格
言に， r抵当によって (parhypotheque) Jという言葉が付け加えられた新しい形の文言が見られ
るようになるが，同じ時期にも， r抵当によって」という文言は付け加えられていないけれども，
16 Grand Coutumier， Ms， Vatican 4790， f'7 v'. 
“Titius s'est oblig己zenvers toy en X X 11.pour certain cause des certain jour auquel il avoit et depuis a eus 
c巴rtainsbiens meubles， avant que tu l'executes ne depplaces ses meubles pour ta debte. Il me vend， baile et 
delivre tous ses meubles ou aucuns d'iceuls. Je les pren et emporte hors de la main de T (itius). Tu ne m'en 
poursuivras point en action ypotheque ne personnell巴， ne m'en pourras executer pour ton deu， ne tu n'y puis 
clamer aucun droit personnel ne reel. car la coustume est tele que biens meubles n'ont point de suyte se ils 
ne son t transportez pour frauder les creanciers'・¥"
47 A. Giffard， Etudes de Sens et Jacques d' Ableiges， t， 37， 1913. de la Nouvelle revue historique de droit fran 
cais et etranger. p.695. 
“Item， nota quod de consuetudine meubles nont point de auite. id est per generalem obligacionem omnium 
bonorum mobiJumnet immobiliumnpresencium etc. non possunt per hypothecam advocari bona mobilia ad 
alium translate: secus si specialiter certa res mobilis esset obligata." 
48 Style du Chatelet. Ms. Bibliotheque Nationale. f 38r' . 
“Nota que meuble n'a point de suite et ideo qui possidet rem mobile potior est. Secus in re immobili quia qui 
prior est in tempore potior est iure. nisi in actione privilegiata et nisi esset en cas de desconfiture...." 
49 Pos. op.cit.，p.47 
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担保制度との関わりにおいて当該法格言の用いられている例があるとして，すでに挙げた 1411
年のアンジ、ユー慣習法の288条を挙げる 500
対して， 16世紀になると.1動産は追求されることなし」を物の返還請求と関連して述べる註
解が見られるようになる。最初にそのような引用をした著者として，ポスは，ボエリウスのブー
ルジ、ユ慣習法についての註解を挙げ.その内容についての検討を行う。すると，ジョベーデユヴア
Jレやメルクによって引用された箇所は，動産の返還請求が認められないということが述べられて
いるのではなく，動産の返還訴権が30年を経てしか消滅時効にかからないということが述べら
れているのであり，ポスは，この部分の記述において，ボエリウスが同じ場面でのローマ法にお
ける解決とブールジ、ユ慣習法における解決の比較を行おうとしたのではないかと考える。する
と，ローマ法では使用取得 (usucapio)により解決ができる場面で，ブールジ、ユ慣習法は，二つ
の解決を予定しており，それが.30年の返還訴権の消滅時効による占有者の保護と，例外的な
場合の.1動産は追求されることなし」による保護であるということが述べられているのではな
いかという。その根拠として，同じ箇所でボエリウスは抵当の章を参照するように指示しており，
そこでは.1動産は，慣習によると，抵当によっては，債務者以外の第三者に対して追求されな
い。」と述べられており，動産が追求されない例外的な場合というのは，やはり，抵当，担保に
供されていた動産が処分されたという場面に関係しているという 510
そして，続いて，一見すると彼の見解に反しているようにも思われる 16世紀の著者のテキス
トとして，テリアンとファーブル (Favre) とを挙げる。前者は.1動産は追求されることなし」
という法格言が特定の慣習法において見られ，何人かの実務家たちは，盗品(遺失物)でなけれ
ば動産は追求されないと述べているけれども，動産は抵当によっては追求されないという意味で
理解されるのだ，と主張するものであり，後者は.1動産は追求されることなし」という法格言は，
物の返還請求に適用されている地域があるけれども，彼自身の知っている地域においては同じよ
うには適用されていない，と述べているものであり 52 いずれも. 16世紀当時において，動産
は追求されることなしが一般的に物の返還請求について述べられていたものであるということを
立証するものではないという日。
以上のことから，ポスは.1動産は追求されることなし」は 16世紀に動産の返還請求を排除す
るものとして解釈され始めたものであり，それまでは担保に関係する文脈で用いられていたとい
うことを結論付ける。
若干彼の見解を補足するならば，それ以前の 14世紀から 15世紀にかけての間は，債務者の動
50 POS. op.cit..p.47. 
51 POS. op.cit..p.48 
52 A.Favre. Codex Fabrianus definitionum et rerum in sacro Sabaudiae senatu tractatarum. Lyon. 1681. Lib.6. 
tit.27. def.l， p.71l. 
53 Pos. op.cit..p.49 s.
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産が担保となっていた場合の問題について述べていたが，主に16世紀に， I抵当によってJとい
う文言が付け加えられたことで，その文言の付け加えられたものと文言の付け加えられていない
ものとが並列されるようになり，前者については明白に抵当の問題について定めるものと考えら
れるが，後者については， 15世紀以後の経済的な発展も相まって，著者の中には，動産の返還
請求の制限という意味で解釈をするものも出てきた，ということであろう。
(3) meubles n'ont pas de suiteと財産拘束
続いてポスは， 14世紀と 15世紀には， I動産は追求されることなしという法格言が担保とさ
れた債務者の動産に関係する場面で用いられていたであろうことは明らかになったが，それで、
は，その意味するところはどのようなものであったのかについて説を展開する 540
彼は，フランスにおいて抵当(権)制度が成立する以前の，担保制度に注目をする。すなわち，
財産拘束(1'obligation) という制度と， I動産は追求されることなし」との関係について検討を
する。
ローマ法の継受により抵当制度が確立される以前には，フランス古法において，債務者の債務
不履行を担保する手段として，財産拘束という方法が用いられていた。財産拘束には，二種類の
類型があり，一般的財産拘束(1'obligationgenerale) と特定的財産拘束(l'obligationspeciale) 
である 550
一般的財産拘束は，債務者が債務を履行しない場合に，動産であるか不動産であるかにかかわ
らず，債務者の財産から包括的に債権者に与えるということを書式によって約束をしておくもの
である。こうした方法が採られたという証書は 12世紀から見られるようになり， 13世紀には，
司法的な強制執行に委ねるという意味での財産拘束の約款が，契約の公正証書において定型化さ
れた 560
この一般的財産拘束は，担保的な手段ではあったが，追求権 (droitde suite) と優先弁済権
(droit de preference) とを欠くものであった。すなわち，金銭の貸借がなされた場合に，貸主
が借主に対して一般的財産拘束を行っていたとき，財産拘束を受けている借主が自己の所有する
財産を売却してしまった場合に，貸主は当該財産を追求することができなく，また，契約に際し
て財産拘束約款が付されることが一般的となっていったことから，複数の債権者がある債務者に
対して財産拘束をしているという状況が生じ，そうした場合には複数の債権者逮は平等の権利を
持つこととなり 57 したがって，一般的財産拘束には優先弁済権が存在しない， ということにな
54 Pos. op.cit.，p.50 s. 
55 財産拘束については.Alex Franken. Das franzosische Pfandrecht im Mittelalter， Bd. 1 ，Berlin， 1879， August 
Egger， Vermogenshaftung und Hypothek nach frankischem Recht in Untersuchungen zur deutschen Staats-
und Rechtsgeschichte. Heft 69 (1903).など，研究が多い。
56 A.デユマ・前掲注 (29)510頁。
57 最初に裁判所に出向き追求を行った者に，優先権が与えられた。
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るのである。
他方で¥特定的財産拘束は，債権者が債務者に対して，主君ないしは領主の同意を得た上で特
定の不動産(森，葡萄園.牧草地など)を担保として供し.弁済期日に債務者が弁済を行わなけ
れば，債権者は司法的な手段を用いずに自力で当該不動産を差し押さえることができた 58。この
とき，特定的財産拘束のなされた不動産が売却されたり贈与されたりした場合には，債権者は追
求することができたし，特定的財産拘束の合意をした債権者は，目的不動産について，一般的財
産拘束の合意しかしていない一般債権者に優先して弁済を受けた。
すなわち， 13世紀においては，債権者が追求権や優先弁済権を持つことができたのは特定的
財産拘束の場合のみであり，これは，動産を対象とすることができなかった。一般的財産拘束は，
動産も対象とすることができたのであるが これは，債権者に追求権も優先弁済権も与えられな
いものであった。以上のような状態を表しているのが， r動産は追求されることなし (moubles
n'ont pas de suite) Jの本来の意味であるという 59。
その後， 14世紀以降は，これらの，一般的財産拘束，特定的財産拘束，および，ローマ法の
抵当権は，旧来からの制度とローマ法の制度との調和を目指し，場合によっては，慣習法をロー
マ法によって体系化する註解などにより，混ざり合っていき.追求効や優先弁済効を伴った抵当
権へと発展していくぺ
そうした財産拘束から抵当への移行の時期に， r動産は追求されることなしJに「抵当によっ
て (parhypotheque) Jという語が付け加えられているが，意味していることは閉じであり，そ
の内容をより明確にするために「抵当によって」という語が付け加えられたにすぎず，通説の主
張するような動産追求の遮断の適用範囲が狭められたわけではないという。
五，おわりに
かつて， 19世紀の終わりから 20世紀の前半に，とりわけドイツにおいて，ローマ法とゲルマ
ン法とを対置し，ゲルマン法的な伝統が現代に至るまで生き残っているということが述べられ
た。そうした時代のドイツにおける議論をひな形として，フランスにおいても歴史研究が行われ
てきたという背景がある。
58 ボマノワール (Coutumede Beauvaisis) 1980条においては，“L'巴ndoit savoir qu'obligacions generale si est 
d'obligier tout ce que l'en a sans nommer nule certaine chose en par soi. Si comme liaucun dient en leir 
letres， apres ce qu'il ont devisees leur convenances : {Et a ce tenir fermement j'ai obligie moi et le mien， 
muebles et non muebles presens et a venir} . Par teus mos est fete obligacions generale. Et obligacions 
especiale est fete en autre maniere. si comme aucuns di en ses lettrεs : {Et a ce tenir fermement j'ai obligie 
tel bois -ou tele vigne-ou teus pr色 eanten tel lieu."と，一般的財産拘束と特定的財産拘束との違いについて
述べられている。
59 Pos.op.cit..p.13-14目
60 Pos. op.cit..p.52.たとえば.Somm巴ruralにおいては.obligation d'hypothequeという用語が用いられている。
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フランス民法典の起草の時期においてもそうであったのだが，本稿の冒頭において引用した金
山教授の指摘のように，これまでは，ある理論や制度目的の実現のために，ーときには過度に一
歴史的な起源や現代との連続性が一場合によっては半ばフィクションを交えながら一物語られて
きた。
本稿において問題としてきた即時取得というテーマも，そのような領域の一つであり，はじめ
に挙げたような，いくつかの異なる法格言や慣習法などが一本の線で結ばれ，さらにその延長線
上に即時取得制度を位置付けられた。
しかし，本稿において部分的にではあるが紹介した近時の研究によって確認されてきているよ
うに，古代から中世にかけてのゲjレマン社会においても，物の返還請求が認められない，あるい
は， Hand wahre Handにあたる法状況が存在したのではなく，物の返還を求めことのできる可
能性が存在したと考えられる。
即時取得制度は，商取引や経済の発展を背景とし， 16世紀末から 17世紀にかけて，主として
ハンザ都市として発展した諸都市において形成されたものであったのではないか 610
このことは，決して新しいことを述べているわけではなく，現行の民法典に置かれた即時取得
制度が，古ゲルマン法への単純な回帰ではなく，民法典の起草当時の社会，経済状況を鑑み，動
産は不動産とは異なり商事的なものであり 62 人の手から手へと転々と流通していく動産につい
ては追跡が困難であり，また，所有者が仮に動産を発見できたとしても，それが本当に元々所有
者の所有していたものであるのかどうかという同一性の証明が困難であったこと，係争目的物よ
りも訴訟費用の方が高額になってしまうこと臼 などを理由として挙げ制度設計がなされたも
のであったと言える。
こうした意味での，即時取得という制度は，現代社会においても，なお必要とされているので
あろうか。
現在，わが国における即時取得の規定である民法192条は，いわば本来的な意味で、の，無権利
者から取引行為によって動産を取得した場合の他に，動産の二重譲渡に関連する場面や，解除や
取消後に第三者へと動産が譲渡された場合などにも用いられる。このとき，こうした本来は即時
取得について規定していた条文は，本来的な意味での無権利者からの譲受人保護についてだけで
61 本稿で取り扱ったmeublesn'onr pas de suiteを， Hand wahre Hand準則や，所有者による返還請求と明確に
関連付けているのが， VoetとMatthaeusをはじめとしたオランダ人の法学者であることが指摘されている。
Jose Maria Miquel Gonzalez，“Meubles n'ont pas de suite". Consideraciones sobre este aforismo y lareivin-
cacion mobiliaria en el Derecho frances medieval， in: Estudios Vallet de Goytisolo， N ， Madrid， 1988. pags.345 
そこでも，国際的な商取引の盛んであった地位における
62 ボルタリス(野田良之訳)r民法典序論j(日本評論社.1947年)73頁。
63 フランス民法典の立法者の一人，ビゴー・ド・プレアムヌウは，以上の理由を挙げ，フランス民法典中への即
時取得の準則の採用を支持した。 LocreX羽.p.356. n045.また，ボルタリスも，同旨のニとを述べる。ボルタ
リス・前掲注 (62)80頁。
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はなく，二重譲渡の場面(またはそれに類する諸場面)における優劣決定のための手段としても
用いられている。
不動産についても，優劣決定のための対抗の問題と.無権利者からの譲受人の保護の問題との
境界は確定がしばしば困難になっているが 64 同一に規律すべき問題なのか，ということなどの
問題を巡って，議論が行われている“。
動産についても，本来は，両適用場面は全く異なるはずであるが， しかし，動産の対抗要件で
ある引渡しは，占有改定の場面のように，公示としての効果が弱く.192条の規定が，本来の意
味を離れて，対抗要件を補強する形で，動産の場合には占有に公信力があるということにより，
用いられている。
192条のこれらの機能を切り分けることは可能なのか，本来的な意味での即時取得制度が現代
でもなお必要か，ということを検討する必要があるが，今後の課題としたい。
64 両問題の峻別と，民法 177条と 94条2項類推適用の機能配分を目指したものとして，星野英一「物権変動論
における『対抗J問題と『公信J問題Jr民法論集第6巻J(有斐閣， 1986年)123頁。
65 松尾弘「物権変動における『対抗の法理』と『無権利の法理』の間(1) ~ (4・完)J慶感法学6号371頁， 7 
号507頁. 10号385頁， 13 号 187 頁 (2∞6 年~2009 年)，武)1幸嗣「虚偽表示における対第三者効の法構造
序説・そのフランス法的意義をめぐって」法政論究 12号 143頁(1992年)，同「法律行為の取消における第
三者保護の法律構成序説J法研69巻l号513頁 (1996年)，同「第三者保護法理としての『対抗不能J理論
の意義J私法61号 162頁 (1999年)，同「解除の対第三者効力論(一) (二・完)J法研78巻 12号l頁， 79 
巻 l 号 61 頁 (2005 年~2006 年)，同「第三者保護制度の改正について考える 不動産取引における第三者保
護法理はどうあるべきかー」円谷峻編『社会の変容と民法典J(成文堂， 2010年)99頁などを参照。
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